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Resumo: O objetivo deste artigo € examinar as técnicas de de-
cisao no controle abstrato de constitucionalidade realizado pelo
Supremo Tribunal Federal. Distinguem-se as técnicas conclusi-
vas e alternativas empregadas na jurisdicdo constitucional, ob-
servando que o uso de técnicas alternativas pode, em certos ca-
sos, expressar manifestacdes de ativismo judicial. Em face disso,
analisa-se como pode o STF operar validamente essas técnicas
em face das estruturas formais do Estado de Direito (separacao
de poderes, democracia, legalidade e seguranca juridica) e do
seu fundamento material, que € a protecao do individuo, da sua
dignidade e dos seus direitos fundamentais. Por fim, analisam-se
dois casos paradigmaticos em que o emprego de técnicas alter-
nativas de decisao foi feito para proteger direitos fundamentais
de minorias sociais em face da inércia legislativa, concluindo-se
pela sua compatibilidade com o conjunto normativo constituci-
onal e com a func¢ao judicial.

Palavras-Chave: Jurisdicao Constitucional. Interpretacao con-
forme a Constituicdo. Declaracao de nulidade sem reducao de
texto. Ativismo Judicial. Omissdo legislativa.

Abstract: This article focuses on decision-making techniques in
the abstract control of constitutional jurisdiction by the Brazil-
ian Supreme Court. Conclusive and alternative techniques used
in constitutional jurisdiction are distinguished, observing that the
use of these techniques may, in some cases, express manifesta-
tions of judicial activism. This article therefore analyzes how can
the Brazilian Supreme Court operates these techniques in a valid
way, in light of the formal structures of the State of Law (such as the
separation of powers, democracy, legality, and legal certainty) and
also its material foundation, i.e. the protection of the individual,
their dignity, and their fundamental rights. Finally, the article ana-
lyzes two paradigmatic cases in which alternative decision-making
techniques were used in order to protect fundamental rights of
social minorities against the legislative inertia. It is concluded that
these techniques are compatible with the normative constitutional
system and the judicial role.
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Resumen: El objetivo de este articulo es examinar las técnicas de
decision en el control abstracto de constitucionalidad realizado por
el Supremo Tribunal Federal. Se distinguen las técnicas conclusivas
y alternativas empleadas en la jurisdiccion constitucional, obser-
vando que el uso de técnicas alternativas en ciertos casos puede
expresar manifestaciones de activismo judicial. Frente a esto, se
analiza como el STF podria operar validamente esas técnicas ante
las estructuras formales del Estado de Derecho (separacion de po-
deres, democracia, legalidad y seguridad juridica) y de su funda-
mento material, que es la proteccion del individuo, de su dignidad
y de sus derechos fundamentales. Por Ultimo, se analizan dos casos
paradigmaticos en los que el empleo de técnicas alternativas de
decision se llevo a cabo para proteger los derechos fundamentales
de minorias sociales delante de la inercia legislativa, concluyendo
que existia compatibilidad con el conjunto normativo constitucio-
nal y con la funcién judicial.

Palabras Clave: Jurisdicciéon Constitucional. Interpretacion con-
forme a la Constitucion. Declaracion de nulidad sin reduccion de
texto. Activismo Judicial. Omision legislativa.

INTRODUCAO

Jurisdicao Constitucional compreende a atividade desempenhada

pelo Poder Judiciario, principalmente pelos Tribunais Constitucionais,

a tarefa de defesa e interpretacao da Constituicao. Quando

contextualizada dentro dos parametros que identificam a adocao de um Estado

de Direito, surge, de um lado, a necessidade de se reconhecer as competéncias e

os limites a que estao adstritos os Tribunais nessa tarefa e, de outro, a importante

tarefa de colaborar, dentro de suas competéncias, na realizacdo dos direitos
fundamentais dos cidadaos e dos objetivos previstos na Constituicao.
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Dentre os parametros que configuram o Estado de Direito, costuma-se apontar
tradicionalmente a legalidade, a democracia, a separacao dos poderes e a propria
seguranca juridica, como principios que dao as estruturas que conformam a
atividade do Estado. Os direitos fundamentais assegurados pela Constituicao
complementam essa estrutura no aspecto da funcionalidade, ou seja, dispdem os
objetivos em razao dos quais devem funcionar aquelas estruturas.

Em vista disso, neste artigo procurou descrever o trabalho desempenhado
pelo Supremo Tribunal Federal no controle concentrado de normas e as técnicas
empregadas na jurisdicao constitucional para, logo em seguida, examinar como
essas técnicas foram empregadas para assegurar direitos fundamentais de grupos
minoritarios. Fareiisso aluz de dois casos concretos: o reconhecimento da uniao estavel
entre pessoas do mesmo sexo e do direito ao abortamento de fetos anencefalicos.

O controle de constitucionalidade é a esséncia da Jurisdicao Constitucional
e, sob certos aspectos, integra uma atividade comum do Poder Judiciario, que é
aplicar e interpretar as normas vigentes no ordenamento juridico. Entretanto, as
decisdes no controle abstrato de constitucionalidade podem apresentar certas
particularidades que sao estranhas a uma atuacao tipicamente judicial, qual
seja, fazer valer a lei nos casos concretos. O Supremo Tribunal Federal, érgao
responsavel pelo controle abstrato de constitucionalidade, pode, com eficacia
erga omnes e efeito vinculante, por meio de diferentes técnicas de decisao, (a)
implicar a negacao de validade a normas preestabelecidas pelo Legislativo, (b)
garantir a validade e a aplicacao incondicionada das normas cuja validade € posta
em duvida nos juizos inferiores, (c) preservar as normas com uma interpretacao
diversa daquela imediatamente atribuivel ao texto e, (d) ndo raras vezes, tais
técnicas acabam inclusive alterando o significado literal daquilo que esta escrito
no texto legislativo, permitindo que a norma se mantenha vigente desde que
com o novo significado dado pelo Tribunal.

Alémdisso, em casos extremos, o Tribunal, lancando mao dessas técnicas, termina
porimplementarverdadeiras inovacdes na ordem juridica (decisdes aditivas), pratica
que, se por um lado, poderia restringir algumas normas que suportam o Estado de
Direito (como por exemplo a democracia e a legalidade), por outro, pode garantir
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e efetivar outras normas constitucionais, notadamente as que preveem direitos
fundamentais, muitas vezes para assegurar que grupos minoritarios tenham seus
direitos a igual e efetiva protecao por parte do Estado.

A tarefa judicial de negar validade as leis inconstitucionais insere-se no ambito
dos freios e contrapesos que foram instituidos no sistema classico de divisao dos
Poderes, como uma forma de evitar o abuso na producao legislativa pelo Poder
Legislativo, por meio da edicdo de normas em detrimento da Constituigdo. Dai
que se compare o Poder Judiciario a um legislador negativo, i.e., aquele que
retira do ordenamento as normas juridicas invalidas, ao contrario do legislador
positivo (Poder Legislativo), que as cria e as adiciona ao ordenamento juridico.

Contudo, hoje se observa na Jurisdicao Constitucional o uso de técnicas de
decisao que pode colocar o Tribunal Constitucional numa posicao de verdadeira
“intrusao” sobre as competéncias do Poder Legislativo, que continua sendo, em
nosso sistema, o representante diretamente eleito pelo povo. Por isso, ao tratar de
técnicas processuais, € preciso analisa-las do ponto de vista de sua conformacao
e coeréncia com o Estado Democratico de Direito, sem desprezar a tarefa maior
dos poderes estatais, que € assegurar a existéncia digna do individuo, por meio
da protecao de seus direitos fundamentais. Para tanto, proponho examinar essas
técnicas em duas partes.

Na primeira parte, distingo essas técnicas segundo o tipo de julgamento
emitido em relacdo as normas submetidas ao controle de constitucionalidade: o
grupo das decisées conclusivas, em que se tem um juizo de constitucionalidade
ou inconstitucionalidade; e o grupo das decisbes intermediarias, ou alternativas,
utilizadas naszonas cinzentas,emqueanormapodeserconsiderada constitucional
ou inconstitucional, dependendo da interpretacao que lhe seja atribuida, ou dos
casos em que a norma incida.

Na segunda parte, analisarei dois casos concretos julgados pelo STF,
demonstrando como o emprego dessas técnicas pode restringir o alcance dos
principios constitucionais formais do Estado de Direito (separacdao de poderes,
democracia e legalidade) para dar a maior efetividade possivel aos direitos
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fundamentais, que compdem o proprio sentido material do Estado de Direito.
Cumpre, na conclusdao desta analise, esbocar uma justificativa juridica que
evidencie se existe uma coeréncia entre essas decisdes e o conjunto normativo
da Constituicao Federal.

TIPOS DE DECISOES DO STF NO CONTROLE ABSTRATO DE
CONSTITUCIONALIDADE:

Diante da comparacgao entre uma norma ordinaria e uma norma constitucional,
as possibilidades decisoriasvao aléem dosjuizos peremptérios no sentido de que ou
a norma vale, ou ndo vale — ou bem é constitucional, ou bem é inconstitucional. O
quadro que se apresenta na jurisdicao constitucional moderna reflete a existéncia
de muitas situacdes que ensejam duvida acerca da constitucionalidade da norma,
e aponto alguns fatores que colaboram para esse quadro de indeterminacao:

a) Primeiro, hoje se sabe que a norma nao equivale ao texto da lei (dispositivo).
A norma € o resultado da interpretacao do texto.? E a interpretacao, a seu turno,
levara a um resultado condicionado por diversas variantes: o sujeito que interpreta
o ambito (fatico) de incidéncia da norma, o método escolhido e a categoria dos
argumentos empregados. Mudando um desses elementos, pode alterar-se o
resultado. Entao, € possivel que se reconheca a validade de apenas uma das
interpretacdes que possam ser atribuidas ao dispositivo, com exclusao das demais
(é o caso da chamada interpretacao conforme a Constituicao), sendo também
possivel que se reconheca a invalidade da incidéncia da norma apenas a um
grupo de casos, permanecendo a norma valida para os demais casos (declaracao
parcial de nulidade sem reducao de texto).

A diversidade de técnicas de decisao na jurisdicao constitucional responde, em
grande parte, a essa primeira constatacao. Contudo existem limites a interpretacao

2 E otexto equivale a apenas um elemento parcial da interpretacdo, o “programa normativo”,
i.e., 0o enunciado linguistico que enuncia a norma. A interpretacdo compreende um segundo
momento, que é a analise do “ambito normativo”, i.e., a andlise dos elementos empiricos,
dos dados da realidade recortada pela norma. A concretizagdo constitucional consiste na
integracao desses dois elementos, sendo o entendimento do primeiro orientado pelo se-
gundo. MULLER, Friedrich. Discours de la méthode juridique. Trad. Olivier Jouanjan.
Paris: PUF, 1993, p. 168.
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juridica. Sobretudo no campo da interpretagdo constitucional, em que se opera
sobre normas com densidades normativas® variaveis, a doutrina predominante
reconhece que nao é possivel uma interpretacao que leve a alteracao do sentido
literal do texto constitucional (mutacao x modificacao constitucional).* Quando as
possibilidades do texto se esgotam, surge 0 momento de nova deliberagdo do
poder constituinte, evitando-se, assim, malabarismos judiciais. Porém, em face da
permanente necessidade de protecdo dos direitos do individuo, resta saber qual
atitude do Judiciario seria aceitavel diante de omissao persistente do legislador em
oferecer resposta as questdes que integram a agenda social. Isso examinarei mais
proximo das conclusdes, depois de analisadas todas as premissas do debate.

b) Segundo, muitas questdes concretas submetidas a Corte suscitaram o
empregodatécnicademodulacaodeefeitosadeclaracaodeinconstitucionalidade.
Com isso, coube a doutrina reconhecer que ha graus de maior ou menor
inconstitucionalidade, ou, em outras palavras, ha decis6es que promovem melhor
a ordem constitucional como um todo do que outras (unidade da Constituicao®).
Dito de outro modo, aléem de decisbes que declaram a constitucionalidade ou a
inconstitucionalidade de uma norma, o STF tem proferido solucdes que podem
ser classificadas como mais ou menos constitucionais em face do conjunto

normativo da Constituicao®.

3 Nas palavras de CANTILHO, “a densidade da norma constitucional impde-se: (1) quando ha
necessidade de tomar decisGes inequivocas em relacdo a certas controvérsias; (2) quando
se trata de definir e identificar os principios identificadores da ordem social; (3) quando a
concretizacao constitucional imponha, desde logo, a conveniéncia de normas constitucionais
densas.” (...) “A abertura de uma norma constitucional significa, sob o ponto de vista meté-
dico, que ela comporta uma delegacao relativa nos érgaos concretizadores; a densidade, por
sua vez, aponta para a maior proximidade da norma constitucional relativamente aos seus
efeitos e condigdes de aplicagao.” (grifos do autor). Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdao. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1998, p. 1.105.

4  HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdao. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Por-
to Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1991, p. 23: “o sentido da proposicao juridica estabelece
o limite da interpretacao e, por conseguinte, o limite de qualquer mutagdao normativa. (...)
Se o sentido de uma proposicdo normativa nao pode mais ser realizado, a revisao consti-
tucional afigura-se inevitavel. Do contrario, ter-se-ia a supressao da tensdo entre norma e
realidade com a supressao do préprio direito.”

5 Além do aspecto da unidade da Constituicao, ha que destacar a expressao “bloco de cons-
titucionalidade”, cunhada por FAVOREU, Louis; LLORENTE, Francisco Rubio. E/ blogue de
la constitucionalidad. Madrid: Civitas, 1991, p. 95-109. No sentido de “bloco”, atribui-se
um sentido amplo a Constituicdo, que abrange também os principios fundamentais, assim
como outras leis materialmente constitucionais por dizerem respeito as liberdades funda-
mentais. Com isso, a Constituicdo ndo se esgota em seu texto, mas é também integrada
por um bloco de normas e principios veiculadores de matéria constitucional.

6 AVILA, Ana Paula. A modulacao de efeitos temporais pelo STF no controle de cons-
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Passo entdo ao exame das decisdes que exprimem juizos conclusivos e, apos,
as técnicas que lidam com as zonas cinzentas.

JUIZOS CONCLUSIVOS:

DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE:

A declaracao de constitucionalidade € a reafirmacao, taxativa, da validade
presumida que a norma ja possui. Pode resultar de uma Acao Declaratoria de
Constitucionalidade procedente ou de uma Acao Direta de Inconstitucionalidade
improcedente. Essa decisdao garante a permanéncia da norma juridica no
ordenamento e, por ter efeito vinculante, se torna um precedente obrigatorio para
as instancias inferiores ao STF no Poder Judiciario, bem como ao Poder Executivo,
sob pena de reclamacao perante aquela maxima Corte (art. 28, paragrafo Unico,
da Lei n®9.868/99, c/c art. 102, I, “I", da CF/88). A extensao deste efeito vinculante
das declaragdes de constitucionalidade, no entanto, ja foi objeto de delimitacao
em estudos doutrinarios que aqui nao cabe analisar.’

Deve-se observar que a declaracao de constitucionalidade é emitida sob uma
espécie de clausula rebus sic stantibus, pois obedece a um contexto juridico e fatico
dentro do qual a norma foi examinada. Nao por outra razao, ha quem considere
incompativeis o efeito vinculante e a decisao declaratéria de constitucionalidade,
pelo fato de que esta “petrifica o processo hermenéutico para o futuro.”

Havendo alteragdes nessas condigdes faticas e juridicas, nada impede que uma
nova declaragao, de inconstitucionalidade, atinja a norma em questao. Um bom
exemplo deu-se na Suprema Corte Norte Americana, que, em 1896, considerou
compativel com a igualdade perante a lei (constitucional, portanto) a politica de

titucionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 51.

7 AVILA. Ana Paula Oliveira. A face ndo vinculante da eficacia vinculante das declaracbes de
constitucionalidade: uma analise da eficacia vinculante e o controle concreto de constituciona-
lidade no Brasil. In: AVILA, Humberto (Org.). Fundamentos do Estado de Direito: estudos
em homenagem ao professor Almiro do Couto e Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

8 Nesse sentido: STRECK, Lénio. Jurisdicao Constitucional e Hermenéutica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 491.
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segregacao racial no caso Plessy v. State of Louisiana (instituindo a doutrina do
separate but equal). Sem que houvesse qualquer modificacao normativa, esse juizo
de constitucionalidade foi alterado apds mais de 50 anos, no famoso caso Brown
v. Board of Education, em que se firmou a segregacao racial como atentatoria da
protecao da igualdade na Constituicdo Norte Americana.’ Percebe-se a mesma
pratica segregatoria e a mesma Constituicdo, que ainda permanece vigente, mas
uma mudancga radical nas condicdes empiricas exigiu uma alteragao total no
precedente antes firmado pela Suprema Corte (overruling).

De pronto se percebe que a declaracao de constitucionalidade nao é [e nem
pode ser] uma decisao blindada pelo manto da imutabilidade. Nesse particular,
Marinoni tem razdo ao observar que a coisa julgada é um instituto préprio dos
processos subjetivos, em que existem partes interessadas no desfecho de uma
lide, e que a coisa julgada é o instituto processual a garantir que, para aquelas
partes, a situacao foi definida e nao mais sera objeto de alteracao®®. A declaracao
de constitucionalidade, assim, ndao recebe o manto da inalterabilidade eterna,
pois esta atrelada a um determinado momento histérico e a determinados
fundamentos juridicos que, uma vez alterados, podem ser reexaminados.

Finalmente, importa relevar que nem o Poder Legislativo e nem o proprio STF
sao atingidos pelo efeito vinculante de suas decisGes e que essas decisbes em
controle abstrato nao fazem coisa julgada material em sentido proprio.

DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE

A declaragdo de inconstitucionalidade, na doutrina e na jurisprudéncia
dominantes no Brasil, equivale a uma censura de nulidade atribuida a norma
ordinaria que contraria a Constituicdo. Importa na exclusdao da norma declarada
nula que, nalinguagem do STF, € “expulsa” do ordenamento juridico. O tratamento
analogo ao das nulidades é uma espécie de tradi¢ao nos julgados do STF, sendo

9  Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1896); Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S.
483 (1954).

10 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Consti-
tucional. S3o Paulo: RT, 2012, p. 975 e, mais adiante, p. 990.
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recorrente a mengao ao “dogma da nulidade do ato inconstitucional”.!!

Muitas reservas ja foram dirigidas a este entendimento!?, mas, para os
objetivos deste trabalho, basta compreender que, por forca da tradicional censura
de nulidade, a norma perde todos os seus efeitos retroativamente, inclusive os
efeitos revogatorios que tenha operado sobre norma anterior acaso existente,
a qual fica de imediato restaurada até que outra posterior expressamente
a revogue®. As relacdes juridicas constituidas sob o império da lei declarada
inconstitucional poderao retornar ao status quo ante, se as partes interessadas
assim requererem.

Por conta de sua expulsdo, nenhuma chance tem essa norma de voltar a ser
aplicada por qualquer 6rgao judicial, nem mesmo pelo proprio STF — porque,
em tese, a norma ja nao mais integra o plano da existéncia. Dai que o efeito
vinculante nessas decisGes apresente seu grau maximo de intensidade, pois se
torna impossivel desafiar o entendimento da Corte e aplicar uma norma que nao
mais existe.

Além disso, interessa observar que o efeito vinculante da declaracao de
inconstitucionalidade abrange ndo apenas o dispositivo da decisao, como também
0s seus préprios motivos determinantes, razao por que se fala em transcendéncia
dos motivos determinantes das decisbes do STF, a indicar a interferéncia da
decisao sobre os demais casos que, “embora nao tratando da mesma norma,
configuram igual questdo constitucional, a ser solucionada mediante a aplicacao

dos mesmos fundamentos ou motivos que determinaram a decisao”.**

11 STF, ADI-QO 652-MA, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j. 2/4/1992.

12 AVILA, Ana Paula. A modulacao de efeitos temporais pelo STF no Controle de Cons-
titucionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 31-36.

13 STF, ADI 652-MA (RTJ, 146:461, 1993), Pleno, Rel. Min. Celso de Mello. “A declaragdo de
inconstitucionalidade em tese encerra um juizo de exclusao, que, fundado numa competén-
cia de rejeicdo deferida ao Supremo Tribunal Federal, consiste em remover do ordenamento
positivo a manifestacao estatal invalida e desconforme ao modelo plasmado na Carta Poli-
tica, com todas as consequéncias dai decorrentes, inclusive a plena restauracao de eficacia
das leis e das normas afetadas pelo ato declarado inconstitucional. Esse poder excepcional
- que extrai a sua autoridade da prépria Carta Politica—converte o Supremo Tribunal Fede-
ral em verdadeiro legislador negativo”.

14 SARLET, Ingo; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Cons-
titucional. S3o Paulo: RT, 2012, p. 984. A abrangéncia dos motivos determinantes pelo
efeito vinculante estd presente na propria génese deste instituto e serve como ponto de
diferenciacao entre o efeito vinculante e a eficacia erga omnes. No STF, contudo, a ques-
tdo ndo é mais pacifica. A chamada teoria da transcendéncia dos motivos determinantes
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Asituacaodaexclusaodanormadoordenamentojuridicointeressatambém nas
técnicas intermediarias, porquanto nelas também se opera um juizo de exclusao.
Nao se trata, contudo, de um juizo de exclusao integral da norma, mas apenas de
aspectos a ela relacionados, eis que a norma permanece abstratamente vigente
no ordenamento juridico. Veja-se, a seguir, em que consistem tais técnicas.

JUIZOS INTERMEDIARIOS OU ALTERNATIVOS:

Para bem compreender esses juizos alternativos, € fundamental ter em mente
o principio subliminar de que in dubio, pro norma. Segundo esse principio, sempre
que possivel a norma devera ser preservada e ter sua permanéncia na ordem
juridica garantida pelo Tribunal Constitucional.’® Esse principio densifica outros
principios estruturantes do Estado de Direito, tendo em vista que a norma geral
posta € uma decisdo do Legislador (legalidade), representante diretamente eleito
pelo povo (democracia), e garante a previsibilidade e a confianca necessarias para
o bom andamento das relagdes juridicas (seguranca juridica). Por cristalizarem a
soberania popular, as presuncdes sao sempre em favor das normas.

Tendo isso presente, aparecem situacdes de duvida quanto a validade das
normas em contextos diversos que suscitam incidéncias diversas. Isso levou
os tribunais a desenvolverem técnicas que sao verdadeiras alternativas entre
a opcao radical de expulsar a norma do ordenamento, no caso da declaragao
de inconstitucionalidade, ou de permitir sua aplicacao irrestrita, no caso da
declaracao de constitucionalidade?®®.

da decisao ja contou com a adesao da Corte em muitos julgados (exemplificativamente:
Recl. 4906, Relator Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, 17/12/2007), mas atualmente
ha divergéncias sobre sua aplicabilidade ou ndo, tendo sido rechacada no julgamento da
Recl. 3.014/SP (Rel. Min. Ayres Brito, Tribunal Pleno, julgada em 10/03/2010), bem como
noutros precedentes julgados pelo Pleno: Recl. 11.479 AgR; Recl. 13.300 AgR.

15 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da Constituicao. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2001, p. 188.

16 MENDES, Gilmar; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Controle de constitucionalidade. Sao
Paulo: Saraiva, 2001, p. 316.
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INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

A primeira técnica alternativa é a interpretacao conforme a Constituicao. Por
meio dela o STF faz uma espécie de declaracao condicional de constitucionalidade
("anorma é constitucional, desde que..."), valendo apenas com o sentido fixado pela
Corte no julgamento. Isso importa na exclusao de outros sentidos que possam ser
atribuidosanormae, emyvistadisso, o Min. Moreira Alves equiparou ainterpretacao
conforme a uma pronuncia de inconstitucionalidade!’. Parece, entretanto, que
ante a dificuldade de se declarar a inconstitucionalidade de todas as possiveis
interpretacdes atribuiveis ao texto, melhor seria considerar a interpretagao
conforme como equivalente a um juizo condicional de constitucionalidade. E
esta a licao do Min. Gilmar Mendes: “na interpretacao conforme a Constituicao
se tem, dogmaticamente, a declaracdo de que uma lei é constitucional com a
interpretacao que lhe é conferida pelo 6rgao judicial”.®

Um bom exemplo de julgamento empregando esta técnica esta na decisao
da ADPF 46, a qual examinou a Lei n° 6.538/78. A lei estabelece o monopadlio dos
servicos postais em favor da EBCT — empresa publica da Unido. Argumentou-se
quealeiinstituidorado monopalio € anterior a CF/88 e ndo teria sido recepcionada
pelo art. 177 da CF, dispositivo em que estao fixadas, de modo taxativo e numerus
clausus, as atividades sujeitas ao regime de monopodlio da Uniao, sem incluir o
servico postal. A Corte, por maioria, declarou que a lei é constitucional, desde que
se entenda a expressao monopdlio como “exclusividade ou privilégio”. Tais sao
os termos compativeis com as competéncias reservadas exclusivamente a Unido
pelo art. 21 da mesma Constituicao Federal, para o desempenho de servicos
publicos (com é o caso do servico postal), ao passo que “monopdlio” € expressao
reservada para o desempenho de atividades econdmicas em sentido estrito'’.

17 Rp. 1.417, Rel. Min. Moreira Alves, RT] 126/48. A dificuldade pratica neste entendimento é
gue, em se tratando de uma espécie de declaracao de inconstitucionalidade, somente pode
ser pronunciada nos termos do art. 97 da CF, i.e., pela maioria absoluta dos membros dos
Tribunais ou do respectivo 6rgao especial, inviabilizando a utilizacao da técnica no controle
difuso de constitucionalidade nas instancias inferiores. MENDES, Gilmar. Controle Abstra-
to de Constitucionalidade: ADI, ADC e ADO. Sao Paulo: Saraiva, 2012, 527.

18 MENDES, Gilmar. Controle Abstrato de Constitucionalidade: ADI, ADC e ADO. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2012, 529.

19 STF, Pleno, ADPF 46, Rel. p/ acérddo Min. Eros Grau, j. 05.8.20009.
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Deste modo, manteve-se a lei impugnada e a reserva da atividade a EBCT, sendo
a norma considerada constitucional desde que permanecesse vigente com o
significado interpretativo fixado pela Corte, por correspondente a exclusividade
prevista no art. 21.

A decisao opera, assim, sobre o campo da interpretacao dos elementos
normativos, que possuem seu significado integrado a partir da decisao do tribunal.
Algo diverso se passa com a declaracao parcial de nulidade sem reducao de
texto, em que a decisao opera ndo sobre elementos normativos, mas sim sobre
os elementos empiricos.

DECLARACAO PARCIAL DE NULIDADE SEM REDUCAO DE TEXTO

Esta € a técnica empregada nos casos em que uma norma pode ser considerada
abstratamente constitucional, mas ter incidéncias inconstitucionais em algumas
hipoteses de aplicacdo concreta. Nesses casos, o dispositivo permanece vigente e
inalterado, sem reducao de texto, mas havera o bloqueio de sua incidéncia sobre
determinadas hipdteses concretas especificadas na decisao. Observe-se que a
censura nao recai sobre o dispositivo, e sim sobre determinadas hipoteses de
aplicacdo?® - dai o nome nulidade sem reducdo de texto. Esta técnica serve a solucao
da inconstitucionalidade concreta® de norma abstratamente constitucional.

Inicialmente, a jurisprudéncia do STF entendia como equivalentes as técnicas
de interpretacdao conforme a Constituicao e de declaracdo de nulidade parcial
sem reducao de texto, conforme restou consignado nas ADIs 491 e 319, ambas de

20 MENDES, Gilmar. Controle Abstrato de Constitucionalidade: ADI, ADC e ADO. S3ao Pau-
lo: Saraiva, 2012, p. 529.

21 Um exemplo bastante singelo desta situacdo em que a norma, em abstrato, é valida, mas
pode ter algumas incidéncias invalidas (inconstitucionalidade em concreto), esta no art. 1°
da Lei n°® 9.494/97 que proibe a antecipacao de tutela contra a Fazenda Publica. Esse dis-
positivo foi declarado abstratamente constitucional pelo STF na ADC n° 4, contudo o mes-
mo tribunal reconhece, pacificamente, em diversas reclamacgdes ajuizadas perante aquela
Corte, que no caso de antecipacao de tutela de medicamentos indispensaveis que devem
ser prestados pelo Estado em carater de urgéncia, sob pena de dano irreversivel a salde,
o dispositivo deve ter sua incidéncia bloqueada por lesar o direito a saude e a existéncia
digna, garantidos na Constituicdo. Cf. AVILA, Ana Paula Oliveira. Razoabilidade, protecao
do direito fundamental a salde e antecipacao de tutela contra a fazenda publica. Revista
AJURIS, v.86, p.361-374, 2002.
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relatoria do Min. Moreira Alves. Mais recentemente a jurisprudéncia do Tribunal
passou a acentuar a distincao entre elas como técnicas autbnomas??, no sentido
de que a interpretacao, conforme opera a exclusao de sentidos normativos que
possam ser atribuidos ao dispositivo aléem daquele fixado pela Corte, ao passo
que a declaracao de nulidade parcial sem reducao de texto opera a exclusao de
hipoteses de aplicacao do ambito de incidéncia da norma.

Pode-se citar como exemplo a decisao que teve por objeto decreto,
estabelecendo aumento deIPIcom vigénciaimediata (em detrimento da exigéncia
constitucional da anterioridade nonagesimal). O STF declarou a nulidade parcial
sem reducdo de texto para que o decreto presidencial que aumentou as aliquotas
do IPI sobre a importacao de automoveis nao se aplicasse as operacdes ocorridas
dentro dos primeiros 90 dias de vigéncia da norma.?

De qualquer modo, a Corte ainda nao exerce maior rigor conceitual quanto a
essas técnicas e vacilaem algunsjulgamentos, como na decisdo da ADPF n. 54, pela
qual restou autorizada a antecipacao terapéutica de parto de feto anencefalico.
Em diversos votos foi consignada a necessidade de se fazer a interpretacao do
Cddigo Penal de “modo conforme a Constituicdo”, mas claramente operou-se
a declaracao de nulidade parcial sem reducao de texto, uma vez que a norma
proibitiva do aborto segue vigente e aplicavel a generalidade dos casos, exceto
as hipoteses concretas em que restar configurado o diagndstico de anencefalia
confirmado por junta médica.

QUESTOES SUSCITADAS PELO EMPREGO DAS TECNICAS
ALTERNATIVAS E PROTECAO DAS LIBERDADES INDIVIDUAIS

O emprego dessas técnicas alternativas em algumas situacdes (dois casos
exemplificativos serao examinados em seguida) revelara julgamentos em que, ao
determinar sentidos interpretativos da norma ou excluir determinadas hipoteses
de seu campo de incidéncia, o Tribunal pode alterar o sentido normativo

22 MENDES, Gilmar. Controle Abstrato de Constitucionalidade: ADI, ADC e ADO. S3ao Pau-
lo: Saraiva, 2012, p. 531.
23 STF, ADI 4661-DF MC, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 20.10.2011.
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originalmente fixado pelo Legislador, quando ndo mesmo inovar na ordem
juridica — tarefa que a jurisdicao tipica deve normalmente evitar.

Por isso, é pacifico o reconhecimento de que a literalidade do texto apresenta
um limite claro a jurisdicao constitucional. Isso significa que seria inadmissivel
que, do emprego dessas técnicas, resultasse um sentido atentatério a expressao
literal do texto?* -- e esse limite ndo se circunscreve a jurisdicao constitucional,
mas a interpretacao juridica de um modo geral.

Em grande parte, as técnicas alternativas servem a manutengcdao da norma,
operando-se a exclusao do sentido normativo conflitante com a Constituicao, e nisso
expressam a tarefa de legislador negativo que cumpre ao Judiciario desempenhar
por meio do controle de constitucionalidade. Nao se pode negar, porém, que 0s
Tribunais tém sido levados a utilizar essas técnicas decisorias para proferir decisdes
limitrofes, atipicas, portanto. Surge com isso uma espécie de ativismo judicial que
tem levado a doutrina de direito constitucional a examinar mais detidamente a
atuacao das Cortes Constitucionais tanto na Europa como nos EUA.

Nessas condicdes, percebe-se que o tribunal é levado a transitar entre duas
posturas opostas: as doutrinas do judicial self-restraint e do judicial activism. A
primeira doutrina, do judicial self-restraint, releva a deferéncia em face do Poder
Legislativo democraticamente eleito, sobretudo em razdo do deficit democratico
na auséncia de representatividade popular dos juizes das Cortes Constitucionais,
que nao sao diretamente eleitos pelo povo?>. Como uma forma de compensacao
da caréncia dessa legitimacao democratica, os tribunais constitucionais nao
devem se arvorar nas tarefas do 6rgao legislativo e as leis somente devem ser
declaradas inconstitucionais quando a contrariedade em face da Constituicao

seja plenamente evidente®.

24 BITTENCOURT, Carlos Alberto Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade
das leis. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1968, p. 95. HESSE, Konrad. A For¢ca Normativa
da Constituicao, p. 23.

25 Entre as referéncias que bem analisam essa doutrina, cf.: ELY, J. H. Democracy and Dis-
trust. A Theory of Judicial Review. Cambridge, 1980; HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy
- the origins and consequences of the new constitucionalism. Cambridge: Harvard Univer-
sity Press, 2007. WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Clarendon Press,
1999; MELLO, Claudio Ari. Democracia Constitucional e Direitos Fundamentais. Porto Algre:
Livraria do Advogado, 2004.

26 GUASTINI, Riccardo. Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional. Madrid:
Minima Trotta, 2010, p. 63.
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Ja a doutrina do ativismo judicial entende plenamente cabiveis as decisdes
aditivas e a consequente criagdo de novas regras pelo Poder Judiciario, a
partir da interpretacdao dedutiva de principios juridicos dotados de abstracao e
generalidade. Assim, incumbiria aos magistrados o preenchimento dos espacos
francos da lei, das omissGes normativas, bem como a correcdo das normas
gerais pela via interpretativa, “"dando-lhe novos sentidos ou adicionando-lhe
novos significados, de modo a conforma-las melhor aos principios e valores
constitucionais”?’.

Na apertada sintese de Guastini, o ativismo judicial

se inspira, seja no valor da congruéncia entre o Direito e a ‘consciéncia
social’; sejaem uma meta-ética utilitarista (a tarefa dos juizes é favorecer
a melhor distribuicdo dos recursos); seja no dever constitucional dos
juizes de proteger os direitos dos cidadaos (assim como os direitos das
minorias) contra as maiorias politicas; seja em outros valores dificeis de
identificar?®.

Esta pratica ativista defende tanto a intervencao judicial nas politicas publicas
quanto a determinacao das normas concretizadoras dos principios e dos
direitos fundamentais ndao plenamente definidos pela Constituicao. Tarefas que
transcendem, como é facil perceber, ao tradicional papel da jurisdicao, de aplicar
a lei [positivada] aos casos concretos. Observa-se, nesse movimento, “uma
disfuncao no exercicio da funcao jurisdicional, em detrimento, notadamente, da
funcao legislativa”?®

Para que este estudo se mantenha estritamente dentro do seu objetivo inicial,
que € apenas analisar quais sao as técnicas de decisao do controle abstrato de
constitucionalidade e como devem operar entre as exigéncias formais e materiais
do Estado de Direito, nao adentrarei o debate que divide a doutrina brasileira
entre os adeptos e os criticos do neoconstitucionalismo, movimento que, em
muito aspectos, subsidia premissas teoricas ao ativismo judicial. Sobre o tema,

27 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do Ativismo Judicial do STF. Editora
Forense 2014, p. 166.

28 GUASTINI, Riccardo. Teoria e ideologia... p. 64. [traduzi]

29 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial - Pardmetros Dogmaticos. Editora Saraiva
2010, p. 107.
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ja existe extensa e consistente producao doutrinaria para que o leitor encontre a
sua propria corrente®. Nao se pode desprezar, contudo, que esse debate subjaz
as decisdes que passarei a analisar.

A questao adquire maior relevo em face das omissdes legislativas, sobretudo
naqueles casos em que se verifica a lesao a direitos por conta da falta de
requlamentacdo, pelo Legislativo, de matérias que dizem respeito a direitos
individuais fundamentais. O STF, que tradicionalmente se apoiava na teoria do
legislador negativo, vem empregando as técnicas alternativas de modo a suprir
algumas omissdes por meio de decisdes aditivas e, com isso, expressando a
postura ativista de inovar na ordem juridica. Cumpre, assim, aquilatar os limites
envolvidos na intervencao judicial que faca sanar a lesao a tais direitos, quando
o suprimento da omissdao da-se pelo exercicio de competéncia atribuida ao
Legislativo.

Os casos a seguir selecionados servem apenas para demonstrar, de um
lado, a utilizacdo dessas técnicas para garantir direitos ndao contemplados
pela agenda legislativa e, de outro, os cuidados necessarios para que elas nao
venham a substituir a deliberacao parlamentar em carater definitivo. A selecao
dos dois casos (ADPF 132 e ADPF 54) deu-se por conta de dois critérios: ambos
(a) utilizam técnicas alternativas de decisao e (b) tratam de omissdao normativa
quanto a questdes polémicas que dividem as opinides de diversos segmentos da
sociedade (e, por consequéncia, também a opiniao dos membros do Congresso
Nacional), mas envolvem direitos de liberdade e decisdes individuais que nao
podem esperar eternamente por uma deliberagao legislativa majoritaria para
que sejam efetivados.

30 Cf., entre outros, RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial - Parametros Dogmaticos. Sao
Paulo: Saraiva, 2010; COMELLA, Victor Ferreres. Justicia constitucional y democracia.
Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997; BARROSO, Luis Roberto,
Fundamentos tedricos e filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro. RDA 225:5-
37; AVILA, Humberto. "Neoconstitucionalismo”: Entre a “ciéncia do direito” e o "direito
da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito do Estado n. 17. Jan/Fev/Mar 2009, 1-19;
BREYER, Stephen. Active liberty: interpreting our democratic constitution. New York: Al-
fred A. Knopf, 2005.
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ADPF 132 - RECONHECIMENTO DAS UNIOES HOMOAFETIVAS

Em 05 de maio de 2011 foi publicada a decisao unanime do STF, na ADPF 132,
reconhecendo a uniao entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. A
decisdo levou em consideracdo um conjunto normativo que incluia dispositivos
do Estatuto dos Servidores Publicos do RJ (em particular, arts. 19,1 e V, e 33,1 a
X) que, se interpretados discriminatoriamente, negam as unides homoafetivas o
mesmo regime juridico dispensado as unides estaveis; o art. 1.723 do Codigo Civil,
que reconhece a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
todos cotejados em face dos arts. 5°, caput (liberdade, igualdade, autonomia da
vontade, seguranca juridica), 1°,IV (dignidade da pessoa humana) e 3°,1V (proibicao
de preconceito em razao do sexo e qualquer outra forma de discriminacao).

Nao ha previsdao expressanaordemjuridica brasileiraacercadoreconhecimento
da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Existe apenas, em nivel
constitucional (CF, art. 226, § 3°) e infra (CC, art. 1.723), a determinacao de que
o Estado reconheca a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar. Esse tipo de reconhecimento permite as partes o poder de deliberacao
acercade diversos aspectos patrimoniais e extrapatrimoniais concernentes a uniao
civil, como o poder familiar, a adocao e as obrigacdes alimentares, sem falar, mais
tarde, em questdes sucessorias e beneficios previdenciarios aplicaveis as relagdes
estaveis, de convivio duradouro em entidade familiar. O nao reconhecimento pelo
Estado da uniao homoafetiva impede aos participantes dessa relacao o poder de
deliberacao e disposicao em face de todas essas questoes.

A questao de fundo, como facilmente se percebe, é a protecao das minorias,
para que sejam assegurados aos homossexuais os direitos a manifestacao da
autonomia da vontade e a autorregulacao dos proprios interesses, direitos que
sao indissociaveis da personalidade do individuo. O dever (estatal) de protecao
das minorias nao passou despercebido pelo voto do Min. Gilmar Mendes, que,
constatando a existéncia de lacuna normativa quanto a matéria, asseverou
em seu voto: “a omissao da Corte poderia representar um agravamento no
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quadro de desprotecao das minorias, as quais estariam tendo os seus direitos
lesionados™™.

O interessante € que neste caso o Supremo viu-se compelido a fazer uma
interpretacao da propria Constituicao conforme a Constituicao. Dito de outro
modo, interpretou a parte conforme o todo. De fato, o STF teve de reconhecer
que uma interpretacao restritiva do proprio texto constitucional que ampara a
unidao estavel entre homem e mulher (art. 226, § 3°) contrastaria com a dignidade
da pessoa e com o direito de igualdade previstos, respectivamente, nos arts. 1°
e 5°, e com a proibicao de preconceito em razao do sexo e de todas as formas
de discriminagao previstas no inc. IV do art. 3° da Constituicao. Essa integracao
entre as diversas normas constitucionais aplicaveis ao caso da sentido a relevante
adverténcia de Eros Grau, muito difundida na jurisprudéncia do STF, de que

assim como jamais se interpreta um texto normativo, mas sim o direito,
nao se interpretam textos normativos constitucionais, isoladamente,
mas sim a Constituicao, no seu todo. Nao se interpreta a Constituicao
em tiras, aos pedacos. A interpretacdo de qualquer norma da
Constituicao impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia,
o caminhar pelo percurso que se projeta a partir dela — da norma - até
a Constituigdo.*? [grifei]

Procedendo, entao, a uma interpretagao extensiva (extensao analdgica) do
art. 226, § 3°, a Corte entendeu que o fato de a Constituicao determinar que o
Estado proteja a unido estavel entre homem e mulher nao significa que tenha
excluido a possibilidade de unido entre pessoas do mesmo sexo (“tudo aquilo que
nao estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente permitido”).
Considerou haver, na espécie, uma situacao de lacuna normativa®?, que pode ser
superada pelo mecanismo da integracao analdgica, “decorrente da similitude

31 ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto. STF, Pleno j. 05/05/2011

32 GRAU, Eros Roberto Grau. A ordem econdmica na Constituicdao de 1988. 14. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 69

33 Entre esses aspectos da decisao, o velho KELSEN interviria para argumentar que a teoria das
lacunas do Direito “é erronea, pois funda-se na ignorancia do fato de que, quando a ordem
juridica ndo estatui qualquer dever de um individuo de realizar determinada conduta, permite
esta conduta. A aplicacdo da ordem juridica vigente ndao €, no caso em que a teoria tradicio-
nal admite a existéncia de uma lacuna, logicamente impossivel. Na verdade, nao é possivel,
neste caso, a aplicacdo de uma norma juridica singular. Mas é possivel a aplicacdo da ordem
juridica —e isso também é aplicacao do Direito.” [grifei]. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Di-
reito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991, pp. 263-4.
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factual entre a unido estavel e a homoafetiva”. Porém, é evidente que o resultado
pratico desta decisao interpretativa ilustra, em tese, manifestacao de ativismo
judicial pelo Supremo Tribunal Federal.

Por tal razao, a decisao, que foi unanime, foi alvo de muitas criticas. Os criticos
registram que, ao proceder a extensao analogica, a Corte, na pratica, terminou
por inovar na ordem juridica, reconhecendo um tipo de uniao estranho ao Cédigo
Civil e a propria Constituicdo, os quais somente contemplam a unido estavel
entre homem e mulher. Registram, ainda, que a decisdao contrariou o proprio
dispositivo literal da Constituicao Federal que dispde, taxativamente, “entre
homem e mulher”, configurando a usurpacao, pelo Poder Judiciario, da tarefa
que incumbe ao poder constituinte®*®. Em suma, o reconhecimento da uniao
estavel entre pessoas do mesmo sexo concitaria a manifestacao do legislador,
nao podendo o Judiciario se impor ao espaco publico e impedir a tomada de
decisdes pela via democratica®.

E muito dificil discordar desses argumentos quando se pensa nas estruturas
formais do Estado de Direito, que repousam, como dito no inicio deste ensaio,
nos pilares da separacao de poderes, da democracia e da legalidade. Ha, no
entanto, fundamentos materiais para o Estado de Direito, que estao enunciados
ja no Titulo I da Constituicdo Federal e denotam um Estado comprometido com
a existéncia digna e a realizacdo pessoal do individuo. Esse comprometimento
toca, por certo, a todos os poderes da Republica, de modo que cumpre verificar
qual a postura que se pode esperar do Judiciario quando constata a omissao
legislativa no que diz respeito a realizacao de direitos fundamentais de que sao
detentoras as minorias sociais. Como se sabe, a agenda legislativa nem sempre
coincide com a agenda de necessidades sociais, muito menos com aquela dos
grupos minoritarios em situacao de desigualdade e vulnerabilidade.

Mesmo alguns criticos tradicionais do neoconstitucionalismo (e, por

34 Acritica de IVES GANDRA DA SILVA MARTINS estd em: http://ciencia.estadao.com.br/noti-
cias/geral,juristas-e-igreja-contestam-a-decisao-do-stf-sobre-uniao-homoafetiva,715497.
Publicada em 05.05.2011, captada em 13.06.2014.

35 STRECK, Lénio; BARRETTO, Vicente de Paula; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Normas constitu-
cionais inconstitucionais, artigo publicado no Consultor Juridico do dia 19.07.2009, por
ocasidao do julgamento da ADPF n. 132. Captado em: http://www.conjur.com.br/2009-jul-
19/confiar-interpretacao-constituicao-poupa-ativismo-judiciario.
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consequéncia, do ativismo judicial) reconhecem que a exigéncia de igualdade
permite ao intérprete da Constituicdo criar uma grande quantidade de normas
igualadoras e diferenciadoras, seja porque o legislador regulou apenas uma
categoria de casos, omitindo-se quanto aos demais, seja porque regulou a todos
genericamente, quando deveria ter feito distingdbes necessarias®®. A hipotese
aqui versada é justamente aquela em que o legislador regulou uma categoria
de casos (uniao estavel entre homem e mulher), deixando de fora outro grupo
(uniao estavel homoafetiva), ensejando a atuacao judicial corretiva por meio da
aplicacao da norma da igualdade. Nesse sentido,

quanto maior for o grau de desigualdade, tanto maior devera ser o
ambito material de atuagdo no sentido de corrigi-la ou de verificar
0s pressupostos para uma diferenciacao valida. SO havera ativismo
judicial se o exercicio da fun¢do judicial comprometer a igualdade
geral das regras e a sua uniforme aplicacao. [...] Nao se pode qualificar
tout court a atividade judicial como ativista pelo simples fato de ser
extensa. Em algumas situacdes, o maior ambito material é imposto
pelas normas constitucionais que devem ser concretizadas, pelos
direitos fundamentais que sao restringidos ou pela relacdo juridica por
meio da qual aquelas normas e esses direitos sao configurados.®’

Com efeito, em algumas situacdes o Poder Judiciario devera atuar dentro de
um ambito material mais amplo, porque a conformacao material do Estado de
Direito assim exige.Isso ocorre quando o Legislativo deixa de apreciar e conformar,
por meio da elaboracao das leis que Ihe compete, os principios ou os direitos
fundamentais que cumpre ao Estado garantir e proteger. Tal é o caso do direito
de liberdade do individuo para constituir unido estavel com alguém do mesmo
sexo, usufruindo da protecao do Estado e de todas as repercussdes patrimoniais
e extrapatrimoniais decorrentes.

Por um lado, pode-se sustentar que tal decisao consistiu numa aplicacao
concreta da regra da igualdade por meio de interpretacao analdgica, o que em
nada se distancia da atividade tipicamente judicial. Por outro, a generalidade da

36 GUASTINI, Riccardo. Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional. Madrid:
Minima Trotta, 2010, p. 29.

37 AVILA, Humberto. Ativismo Judicial e Direito Tributario. In: ROCHA, Valdir de Oliveira (Co-
ordenador). Grandes questoes atuais de direito tributario. Vol. 15. S3o Paulo: Dialéti-
ca, 2011, p. 154-5
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decisao, proferida com eficacia erga omnes e efeito vinculante, torna evidente
sua natureza normativa. Por isso, se ndo ha duvidas de que esta decisao seja uma
expressao de ativismo judicial, parece licito afirmar que deve haver tolerancia em
relacdo a certos tipos de ativismo, particularmente aquele que tiver por objeto a
salvaguarda de direitos fundamentais por meio do reconhecimento do direito de
igualdade no exercicio de direitos pessoais.

A decisdao da ADPF 132 é de fato uma norma construida pela via interpretativa,
mas a decisdo de mérito opera como o centro de convergéncia de diversas
normas constitucionais, inclusive daquelas normas que coordenam a distribuicao
de competéncias aos diferentes 6rgdos estatais. E que, ante a auséncia de
exercicio das competéncias constitucionalmente atribuidas (omissao), a propria
Constituicao estabelece uma solucao genérica as lesdes decorrentes da inércia
estatal ao estabelecer que nenhuma lesao ou ameaca de lesdo a direitos escapara
da apreciacao do Poder Judiciario (art. 5°, inc. XXXV, da CF/88). Nesse caso, pois, 0
Judiciario nao se furtou a uma funcao que €, ao fim e ao cabo, eminentemente sua,
de fazer cessar uma discriminacao concreta, acentuada pela omissao legislativa.

Paraalémdo problemadas omissdes, acrescento a discussao também o problema
de certas deliberacdes parlamentares. Decisbes como essa em exame sempre
suscitam a objecao de que o Tribunal fere o principio democratico ao deliberar sobre
questdes que cumprem ao Legislativo. Registro, entretanto, que na atual quadra do
pensamento ocidental, o exercicio do poder democratico passa a ser limitado pelo
discurso dos direitos humanos, notadamente pelo reconhecimento da igualdade
entre os homens e de suas liberdades de pensamento, escolha e crenca, entre outras.
Qualquer deliberacdo democratica majoritaria que seja atentatoria desses direitos

da pessoa se sujeita a censura dos Tribunais encarregados da sua protecao®. Isso

38 Nesse sentido, observo a emblematica Proposition 8, medida de banimento do casamento
entre pessoas do mesmo sexo no Estado da Califérnia, aprovada por plebiscito (exercicio
de democracia direta), a fim de revogar norma do Legislativo local (exercicio de democracia
indireta) que reconheceu o gay marriage. A Proposition 8 foi suspensa em judicial review,
e 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo segue sendo permitido na Califérnia, porém
os apoiadores do plebiscito levaram o caso a Suprema Corte (Hollingsworth v. Perry, USSC,
julgado em 26/6/2013). A Corte deixou de examinar o mérito por entender faltar as entida-
des que atuam em defesa do banimento do casamento gay o interesse de agir, bem como a
auséncia de prejuizo aos demandantes: For there to be such a case or controversy, it is not
enough that the party invoking the power of the court have a keen interest in the issue. That
party must also have “standing,” which requires, among other things, that it have suffered a
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passa, naturalmente, pelo Supremo Tribunal Federal e seu compromisso com a
defesa da Constituicao e dos direitos nela previstos. Ha certos ativismos, portanto,
que a democracia deve tolerar quando esta em jogo a desigualdade, justamente
por restabelecerem a igualdade entre os cidadaos, que sao os titulares do poder
exercido pela via democratica. E as decisdes majoritarias, contrarias aos direitos
humanos, estao vedadas.

Embora esse tipo de decisao deva se cercar dos maiores cuidados do ponto
de vista da fundamentacdao, que deve estar sempre amparada em norma
constitucional, o certo é que o juizo fixado pelo Supremo Tribunal Federal é valido
até que o Legislativo promova as alteragdes legais®® ou até mesmo constitucionais
necessarias, consagrando-se arepresentatividade dasoberaniapopular—alteracao
essa que, como visto, deve ser realizada dentro dos parametros constitucionais
de igualdade e de garantia dos direitos fundamentais, sob pena de nova censura
de inconstitucionalidade.

ADPF 54 — ANTECIPACAO TERAPEUTICA DO PARTO DE FETOS
ANENCEFALICOS

Outro julgamento bastante polémico deu-se na ADPF 54, que autorizou a
antecipagao terapéutica do parto de fetos com anencefalia. Dito de outra forma,
o Supremo autorizou a pratica de abortamento em uma situacao especifica
(anencefalia do feto), ainda que ndao contemplada taxativamente como causa de
exclusao de ilicitude do tipo de aborto previsto do Cédigo Penal.

Em uma sintese tao breve quanto possivel do processo, a arguicao foi proposta

pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), apontando como

concrete and particularized injury. Because we find that petitioners do not have standing, we
have no authority to decide this case on the merits, and neither did the Ninth Circuit.

39 Entre as diversas técnicas de decisdo, cabe ainda lembrar a decisdo de “apelo ao legisla-
dor”, inspirada na Appellentscheidung do direito constitucional alemdo. Pelo emprego da
decisdo de apelo, o Tribunal reconhece que uma lei ou a situacao juridica ndo se tornou
ainda inconstitucional, apelando ao legislador para que proceda a retificacdo ou ao ajuste
dessa circunstancia, dita ainda constitucional. Cf. MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicao
constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2005. p. 297. No entanto, cumpre destacar que o apelo para que se reforme uma
situacdo “ainda constitucional” ndo obriga, juridicamente, o 6rgdo legislativo a p6r em exe-
cucao qualquer medida para superar as irregularidades.

RevisTA Novos ESTUDOS JURIDICOS - ELETRONICA, VOL. 20 - N. 2 - MAI-AGO 2015 617



Dor1: 10.14210/nejv20n2.p595-627

violados os preceitos dos artigos 1°, IV — dignidade da pessoa humana —, 5°, II -
principio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade —, 6°, caput, e 196 —direito
a saude —, todos da Constituicdo Federal e, como ato do Poder Publico causador da
leséo, o conjunto normativo ensejado pelos artigos 124, 126, caput, e 128, incisos [ e
II, do Cédigo Penal — Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.

O pedido principal foi pela declaracao de que os artigos 124,126,128, I eII, todos
do Cddigo Penal, se interpretados de modo a punir tal antecipacao terapéutica
de anencéfalo, sao inconstitucionais. Requereu-se o emprego da técnica da
interpretacao conforme a Constituicdo para que apenas o feto com capacidade
potencial de ser pessoa possa ser sujeito passivo do crime de aborto.

A acao foi julgada procedente por maioria. O voto do relator, Min. Marco
Aurélio, lancou premissas que foram explicita ou implicitamente adotadas pelos
demais ministros que votaram pela procedéncia da arguicao, as quais apresento
aqui de forma brevissima. Antes de mais, tece consideragdes importantes acerca
da laicidade do Estado brasileiro, realizando uma digressao historica sobre a
presenca da religido catolica no entdao Império brasileiro, e 0 momento em que
a laicidade foi alcada a principio constitucional pela Constituicdo de 1891. Esse
carater laico segue consagrado na atual Constituicao de 1988, em seu art. 19, inciso
I, razdo por que as concepcdes morais religiosas ndao podem guiar as decisdes
estatais, devendo permanecer circunscritas a esfera de intimidade do individuo.
Fica, assim, estabelecida a premissa de que a decisdao referente ao presente
processo nao pode ser examinada sob influéncias morais ou religiosas.

O relatorio refere, inicialmente, que nao cabe invocar o direito a vida dos
anencéfalos. Isso porque, nas palavras do relator, “anencefalia e vida sao termos
antitéticos"®?, porquanto o anencéfalo nao tem expectativa, nem é ou sera
titular do direito a vida. Neste contexto, portanto, nao se pode falar em aborto,
este sim crime contra a vida. Refere-se que “a interrupcao da gestacao de feto
anencefalico ndo configura crime contra a vida — revela-se conduta atipica”. A

40 ADPF 54/DF, Rel. Min. Marco Aurélio. STF, Pleno, j. em 12.04.2012. Todas as expressoes
entre “aspas” que se seguem no texto correspondem a trechos da decisdao publicada na
ADPF 54. Como serdo referidos no corpo do texto os Ministros a quem se atribui cada ex-
pressdo, deixo de fazer a nota de rodapé correspondente a cada uma dessas citagoes dire-
tas, por remeterem a mesma fonte aqui citada.
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decisao pde em relevo aspectos psiquicos relativamente a saude fisica e moral da
mulher, evidenciando que cabe a mulher, e ndao ao Estado, valorar sentimentos
que sao de ordem privada. Neste sentido, reconhece-se o direito da mulher de
autodeterminar-se em caso de absoluta inviabilidade de vida extrauterina.

O julgado consigna, finalmente, que a imposicao estatal da manutencgao da
gravidez diante do diagndstico de anencefalia do feto vai de encontro a principios
basilares do sistema constitucional, precisamente a dignidade da pessoa humana,
a liberdade, a autodeterminacgdo, a saude, a integridade fisica e psiquica da
mulher, ao direito de privacidade e ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais
e reprodutivos de milhares de mulheres.

O voto do Ministro Luiz Fux acrescenta o exame da proporcionalidade a
discussao e propde uma “releitura das excludentes de ilicitude a luz das novas
necessidades cientificas e sociais”. Para a Ministra Rosa Weber,

a tendéncia do uso semantico do conceito de vida no Direito esta
relacionado com critérios voltados as ideias de dignidade, viabilidade de
desenvolvimento e presenca de caracteristicas mentais de percepgao,
interacao, emocao, relacionamento, consciéncia e intersubjetividade e ndo
apenas atos reflexos e atividade referente ao desenvolvimento unicamente
bioldgico. Diante disso, é de se reconhecer que merecem endosso os
posicionamentos de nao caber a anencefalia no conceito de aborto.

O Ministro Gilmar Mendes, em que pese considerar que a atipicidade do aborto
nesta hipotese € incorreta, ante a evidente protecao juridica que se confere ao
nascituro, entende que a situacao enseja uma interpretacao evolutiva do Codigo
Penal, elaborado num momento em que nao se dispunha da tecnologia de
diagndstico hoje acessivel a todas as gestantes. Julga procedente a acao,

para dar interpretacao conforme a Constituicao, com efeitos aditivos,
ao art. 128 do Cdédigo Penal, para estabelecer que, além do aborto
necessario (quando ndao ha outro meio de salvar a vida da gestante) e
do aborto no caso de gravidez resultante de estupro, nao se pune o
aborto praticado por médico, com o consentimento da gestante, se o
feto padece de anencefalia comprovada por junta médica competente,
conforme normas e procedimentos a serem estabelecidos no ambito
do Sistema Unico de Saude (SUS).
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Entre os votos contrarios, o Ministro Lewandowski funda seu voto na antiga
Escola da Exegese para reafirmar que “quando a lei € clara, ndo ha espaco para
a interpretacao”. Afirma que os integrantes do Poder Judiciario ndo podem
promover inovagdes no ordenamento normativo como se parlamentares eleitos
fossem*’. Lancando mao de argumentos ad terrorem, ele lembra que continua
em vigor o texto da legislagdo penal que nao admite, em nenhuma circunstancia,
o aborto eugénico, e que

uma decisao judicial isentando de sancao o aborto de fetos portadores
de anencefalia, ao arrepio da legislacao penal vigente, além de
discutivel do ponto de vista ético, juridico e cientifico, diante dos
distintos aspectos que essa patologia pode apresentar na vida real,
abriria as portas para a interrupcao da gestacao de inUmeros outros
embrides que sofrem ou venham a sofrer outras doencas, genéticas ou
adquiridas, as quais, de algum modo, levem ao encurtamento de sua
vida intra ou extra-uterina.

Na mesma trilha segue o Ministro Peluso, para quem

embora nao tenha ainda personalidade civil, o nascituro &, anencéfalo
ou nao, investido pelo ordenamento, segundo velha e fundada tradicao
juridica, na garantia expressa de resguardo de seus direitos, entre os
quais se conta a fortiori o da protecao da vida, como dispde hoje o art.
2° do Codigo Civil. Pode, dai, por exemplo, receber doagéo, desde que
aceita por seu representante legal (art. 542 do Cédigo Civil).

Neste sentido, observa que “o aborto de anencéfalo e a eutanasia aproximam-
se de maneira preocupante”, levando a uma "ameaca eugénica”.

No entanto, por maioria, o Tribunal realizou a interpretacdao conforme a
Constituicao para declarar a inconstitucionalidade da interpretacao segundo
a qual a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos
artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Codigo Penal brasileiro. Quanto a técnica

empregada, a decisao refere a técnica da interpretacao conforme, mas parece

41 Nesse sentido, assevera: “Destarte, ndao é licito ao mais alto 6rgdo judicante do Pais, a
pretexto de empreender interpretacdo conforme a Constituicao, envergar as vestes de le-
gislador positivo, criando normas legais, ex novo, mediante decisdo pretoriana. Em outros
termos, ndo é dado aos integrantes do Poder Judiciario, que carecem da uncao legitimadora
do voto popular, promover inovagdes no ordenamento normativo como se parlamentares
eleitos fossem”.

620 DispPONIVEL EM: www.univali.br/periodicos



ISSN ELETRONICO 2175-0491

mais correto entender que houve, na verdade, uma declaracao parcial de nulidade
sem reducao de texto. Isso porque, diferente da interpretacao conforme, em
que se faz um juizo condicional de constitucionalidade, no sentido de se aceitar
somente uma determinada interpretacao entre varias que possam ser atribuidas
a norma com exclusao das demais, a decisao na ADPF 54 operou sobre o ambito
normativo da norma, i.e., sobre as hipoteses faticas compreendidas no seu
campo de incidéncia. Com efeito, o que fez o tribunal foi excluir um grupo de
casos concretos (o de gestantes de fetos anencefalicos) do campo de incidéncia
da norma punitiva do aborto, permanecendo ela valida e eficaz para garantir a
criminalizacao dos demais casos.

Por tratar de um assunto sensivel a sociedade, como é a discussao do aborto,
esta foi uma das questdes mais polémicas levadas ao STF. Aqui apresentei
brevissima sintese dos fundamentos ao longo julgado, mas o fato é que no
resultado esta implicito o recurso ao postulado da proporcionalidade para
ponderar fatores que nao podiam ser considerados pelo legislador ao tempo da
elaboragao do Codigo Penal (1940), como o diagnostico certeiro de inviabilidade
de vida em fetos anencefalicos. Isso, por si s, altera completamente a logica da
proibicao do aborto nesta hipotese. Explico: é claro que a Constituicao protege
o direito a vida, e é este o fim que anima a conformacao dada pelo Legislativo
a matéria ao criminalizar o aborto e proteger o nascituro. Mas a restricao da
liberdade da mae pela criminalizacédo do aborto nao leva ao fim na hipotese de
gestacao de feto anencefalico. Isso torna a restricao a liberdade de escolha da
mae inadequada, desnecessaria, ipso facto excessiva, porque, mesmo obrigando-a
a levar a gestacao a termo, o fim que justifica a restricao, que é o bem vida, nao
sera de modo algum atingido.

Embora o raciocinio pareca simples, melhor seria se ele fosse desempenhado
pelo Poder Legislativo, como nao deixou de registrar o Ministro Gilmar Mendes
em seu voto. Na pratica, a decisao termina por criar uma nova causa de
exclusao de ilicitude do crime de aborto nao prevista expressamente no art.
128 do Codigo Penal. Trata-se, a toda evidéncia, de inovacao legislativa em
matéria penal pelo Supremo Tribunal Federal por meio do emprego de técnica
alternativa de decisao.
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O direito penal, por lidar com a restricao de um dos bens mais fundamentais do
individuo — a liberdade—, é um campo tradicionalmente submetido ao principio
da reserva legal. Isso implica a submissao da matéria a procedimento legislativo
proprio, exigindo a deliberacao e o consenso dos representantes do povo. A
criacao de novos tipos penais nao &, via de regra, admitida por intervencao do
Executivo ou do Judiciario, pois nesta matéria o Legislativo € soberano, sob pena
de inconstitucionalidade. Entretanto, o caso aqui tratado versa a exclusao de
ilicitude, operando in bonam partem, ao contrario da criminalizacao. E coloca em
relevo um direito fundamental de liberdade da mulher que sofre a restricao do
sistema penal desnecessariamente, num tema que o Legislativo, até o momento,
nao demonstra querer discutir®,

Estabelecer qual a medida da intervencao do Judiciario no desempenho de sua
funcdo de apreciar a lesdao ou ameaca de lesdo a direitos dessas mulheres poe
novamente em evidéncia a divisao de poderes, a democracia e a legalidade. E
nenhuma intervencdo colocaria em evidéncia a lesao a outras normas igualmente
fundamentais da Constituicao, que protegem a dignidade da pessoa, a liberdade,
a autonomia da vontade, a integridade fisica e moral da mae e a préopria proibicao
de excesso.

Mais uma vez esta-se diante de situacao em que o Poder Judiciario se utiliza das
técnicas alternativas da jurisdicdo constitucional para atuar dentro de um ambito
material mais amplo, porque a protecao do individuo contra os excessos do Poder
Publico e a efetivacao dos seus direitos fundamentais (que sao o fundamento
e fim ultimo do Estado de Direito) assim exigem. O tema compreende outra
questdo que ficou de fora da agenda legislativa, geralmente omissa quanto a
discussbes que desafiam suscetibilidades, questdes morais e também religiosas.
Deste modo, quando o Legislativo deixa de tomar as decisbes normativas que

42 0O acérdao da ADPF 54 relata que tramitavam originalmente dois projetos de lei no Senado
com o objetivo de afastar a punibilidade da interrupcao voluntaria da gravidez nos casos
de anencefalia fetal: “um do Senador Duciomar Costa, de n° 183, e outro do Senador Mo-
zarildo, de n°® 227, ambos datados de 2004. O primeiro foi retirado pelo préprio autor, um
més depois de sua apresentacao. O segundo permaneceu inerte por cinco anos, sem jamais
ter sido apreciado por uma unica comissao, até que foi arquivado”. [grifei] Este ultimo foi
reapresentado em 2011 e tramita como o PL n°50/2011, mas até o momento ndo houve
deliberacao do Congresso Nacional.
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lhe competem, os direitos fundamentais do individuo que cumpre ao Estado
garantir permanecem carentes da solucao que impende ao Poder Judiciario, por
expressa disposicao constitucional (CF, art. 5°, XXXV). Tal € o caso do direito de
liberdade da gestante de feto anencefalico, que ndao pode, desnecessariamente,
ser obrigada pelo Estado a levar a termo uma gestagao que ndo alcancara o bem
vida a sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS:

Neste ensaio, pretendi examinar as técnicas de decisdao utilizadas pelo
Supremo Tribunal Federal no controle abstrato de constitucionalidade. Registrei
que, além das técnicas conclusivas de declaracdo de constitucionalidade e
inconstitucionalidade, outras solu¢des sao possiveis, as intermediarias ou
alternativas. "Alternativas” porque conferem ao Tribunal uma opc¢ao que permite
a permanéncia da norma no ordenamento juridico por meio de adaptacdes
quanto ao significado atribuido ao enunciado linguistico da norma (programa
normativo) ou ao recorte empirico sobre o qual incide a norma (ambito
normativo). Com isso, apresenta-se uma alternativa entre a exclusao total da
norma do ordenamento (inconstitucionalidade, com efeito vinculante) ou sua
aplicacao irrestrita (declaracao de constitucionalidade, com efeito vinculante).

Observei que, embora o STF nem sempre faca uma distincdo clara entre a
interpretacao conforme a Constituicao e a declaracao parcial de nulidade sem
reducdo de texto, as duas técnicas operam sobre elementos distintos da norma.
Assim, a interpretacao conforme se circunscreve a definicao entre diferentes
interpretacdes que possam ser abstratamente atribuidas a norma, daquela que
é compativel com o texto constitucional, operando-se a exclusao em relacao aos
demais sentidos.

A seu turno, a declaracao parcial sem reducao de texto opera em consideracao
as particularidades evidenciadas em certos casos concretos que venham a ser
atingidos pela norma em questao. Isso é necessario porque, embora a norma,
abstratamente considerada, ndo suscite qualquer problema em face do texto
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abstrato da Constituicdo, muitos casos compreendidos pelo seu campo de
incidéncia apresentam vicissitudes que tornam a aplicacdo da norma inviavel
para determinadas questdes pelo prisma da Constituicao.

Fica evidente que essas técnicas alternativas sao mecanismos de adaptacao
que servem ao escopo de garantir a permanéncia das normas editadas pelo
Legislativo, sob o manto do respaldo popular, apesar de alguns de seus aspectos
suscitarem controvérsias constitucionais. Servem, portanto, a democracia.
No entanto, dependendo do resultado hermenéutico atingido por meio do
uso das técnicas, pode-se promover justamente o inverso: a “juristocracia”®.
Isso porque, como visto, delas podem decorrer inovacdes na ordem juridica
que, muitas vezes, atentam contra o proprio texto de proposi¢cdes normativas
aprovadas pelo Poder Legislativo.

As decisdes judiciais que, sem declarar uma norma inconstitucional, alteram a
fixacao de seu sentido a ponto de desfigurar a conformacao legislativa original,
manifestam o chamado ativismo judicial. No entanto, ha que distinguir os
varios tipos de atuacao judicial, para que se possam harmonizar algumas dessas
situacdes com o conjunto normativo da Constituicao. Esse parece ser o caso das
decisdes judiciais proferidas nas ADPFs 54 e 132, em que as técnicas alternativas
foram utilizadas para solucionar casos de omissao e iniquidade, envolvendo
direitos fundamentais de minorias sociais sem representatividade suficiente para
fazer mover a maquina legislativa. Nao se trata, portanto, de mera disputa entre
os Poderes da Republica, para ver quem “pode mais“*, e nem de saber quem
tem condicdes de deliberar “melhor” acerca de determinada matéria®, pois,
como visto nos casos tratados, o tribunal operou em face da falta de regulacao
normativa especifica que atendesse aos direitos fundamentais sub judice.

43 Sobre o fendmeno: HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy - the origins and consequences
of the new constitucionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2007.

44 E é deste modo que designo uma discussao lateral do HC 82.959/SP, Rel. Min. Marco Auré-
lio, em que se prop0s o reconhecimento da “mutagao constitucional” do art. 52, X, da CF,
para entender dispensavel a competéncia do Senado de suspender a execucdo das normas
declaradas inconstitucionais por decisao definitiva do STF. Com isso, as decisdes do STF
em controle difuso poderiam ter eficacia erga omnes per se, suprimindo-se a atuacao do
Senado para tanto.

45 Caso da declaracdo de constitucionalidade da Resolugao 22.610/07, do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE), que disciplinou o processo de perda de mandato eletivo por infidelidade
partidaria, na ADI 3999-DF, Pleno, Rel. Min. Joaquim Barbosa, j. 12/11/2008.
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Trata-se, sim, da realizacao efetiva do fundamento material do Estado de Direito,
que é a protec¢ao do individuo e de sua dignidade em face das omissGes do Poder
Legislativo em regulamentar questdes sociais relevantes e urgentes — malgrado ja
se tenham passado 25 anos desde a promulgacao da Constituicao. Penso, assim,
que toda a discussao sobre a interferéncia entre os Poderes deve ser redirecionada
quando estiverem em jogo direitos fundamentais lesados pela agdo ou omissao
estatais. [sso porque a lesao a direitos reclama a intervencao judicial por disposicao
constitucional expressa, o que exclui uma manifestacao pura e simples de ativismo
judicial para manifestar o exercicio de uma competéncia constitucionalmente
atribuida aos orgaos judiciarios. Eis o grano salis que deve temperar as criticas que
imputam ao Supremo a subversao de competéncias nas ADPFs retro-examinadas.

Ressalvo, contudo, que toda atuacao judicial nesse sentido deve amparar
racionalmente os seus fundamentos nas normas constitucionais e concretizar
disposicoes preexistentes, dando coeréncia e consisténcia ao conjunto normativo
da Constituicao, inclusive daquelas normas que coordenam a distribuicao
de competéncias aos diferentes orgaos estatais. E, na falta do exercicio de
competéncias constitucionalmente atribuidas aos 6rgaos legislativos, que se
facam valer as solucdes constitucionalmente validas, como é o exercicio da
jurisdicao no restabelecimento de direitos lesados ou ameacados. O refinamento
das técnicas decisorias na jurisdicdao constitucional deu-se no firme propédsito de
preservar as normas do Legislativo, tanto quanto possivel, mas também para que
o Judiciario possa garantir direitos em situacdo de vulnerabilidade e nao se furte
a esta tarefa que €, ao fim e ao cabo, eminentemente sua.
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